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MELAWAN HUKUM MATERIIL DAN PENERAPANNYA DALAM PERSPEKTIF 
ASAS LEGALITAS (KASUS-KASUS DI MAHKAMAH AGUNG 
REPUBLIK INDONESIA)
Material unlawfulness seems contrary to the principle of legality, but if elaborated depth canbe a solution 
in combating corruption. Besides the corruption, unlawful material has been applied for customs ofense. 
he subject matter of this paper are: 1 How does the application of unlawful material (in a positive func-
tion) associated with the principle of legality? 2 How is the result of applying the concept of unlawful 
material (in a positive function) to the principle of legality? he purpose of the study is to analyze the 
application of substantive law against the positive functions of conlict with the principle of legality or 
not, and know the result of the application of substantive law against the positive function. he beneits of 
research is theoretical research is expected to develop the concept of material unlawfulness in the positive 
functions that do not conlict with the principle of legality, and practical research is expected to provide 
input to the judiciary in order to implement the concept of unlawful material that does not conlict with 
the principle of legality. his research applies normative research methods with case-based approach, and 
is descriptive. he data used is dekunder the data obtained through the analysis of literature study using 
sentences orwords.
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Abstract
Melawan hukum materiil nampak bertentangan dengan asas legalitas, namun jika dielaborasi menda-
lam dapat menjadi solusi dalam memberantas korupsi. Selain dalam tindak pidana korupsi, melawan 
hukum materiil telah diterapkan untuk delik adat. Pokok masalah tulisan ini yaitu: 1. Bagaimana   pen-
erapan melawan hukum materiil (dalam fungsi positif) dikaitkan dengan asas legalitas? 2. Bagaimana 
akibat penerapan konsep melawan hukum materiil (dalam fungsi positif) terhadap  asas legalitas ? 
Tujuan penelitian adalah  menganalisis penerapan melawan hukum materiil dalam fungsi positif ber-
tentangan dengan asas legalitas atau tidak, dan mengetahui akibat  penerapan melawan hukum ma-
teriil dalam fungsi positif. Manfaat penelitian adalah secara teoretis penelitian ini diharapkan dapat 
mengembangkan konsep melawan hukum materiil dalam fungsi positif yang tidak bertentangan den-
gan asas legalitas, dan secara praktis penelitian ini diharapkan dapat memberikan masukan kepada 
yudikatif agar dapat menerapkan konsep melawan hukum materiil yang tidak bertentangan dengan 
asas legalitas. Penelitian ini menerapkan metode penelitian yuridis normatif dengan pendekatan ka-
sus, dan bersifat deskriptif. Data yang digunakan merupakan data dekunder yang diperoleh melalui 
studi pustaka dengan analisis menggunakan kalimat atau kata-kata.
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A.  PENDAHULUAN
 Hukum mengatur segala aspek kehidupan manusia. Salah satu aspek yang diatur adalah per-
buatan manusia yang bersifat merugikan manusia lain dan lingkungannya. Perbuatan-perbuatan 
semacam ini jika diatur dalam hukum disebut sebagai perbuatan melawan hukum.
 Perbuatan melawan hukum merupakan central point dalam membicarakan tindak pidana, 
disamping kesalahan dan pidana. Perbuatan (action) manusia yang akan menjadi penilaian pertama 
dalam menentukan patut atau tidaknya punish terhadap pelaku. Hal ini karena perbuatan nampak 
terlihat oleh mata manusia. Menurut konsep pemidanaan, dalam menjatuhkan punish kepada pelaku 
selain action ada syarat lain yaitu adanya kesalahan (schutz). Kesalahan dapat berbentuk kealpaan 
(alpa) dan kesengajaan (opzet). 
 Perbuatan (to act) manusia yang dapat dipidana harus diatur oleh hukum. Dalam konsep hu-
kum dapat merupakan hukum tertulis yang berupa peraturan perundang-undangan  maupun kebi-
asaan dan kepatutan yang mendasarkan pada moral masyarakat. Oleh karena itu dalam menentukan 
perbuatan bersifat melawan hukum atau tidak, didasarkan pada kedua hal tersebut.
 Dalam implementasi melawan hukum  terdapat kontradiktif antara hukum tertulis dan hukum 
tidak tertulis. Ada kalanya suatu perbuatan dianggap melawan hukum berdasarkan hukum tertulis 
namun tidak melawan hukum berdasarkan kebiasaan/kepatutan. Dalam hal ini lahir konsep melawan 
hukum formil (formal wederechterlijk) dan melawan hukum materiil (materiel wederechterlijk). Jika 
dikaitkan dengan legality principle yang diatur dalam Pasal 1 ayat (1) KUHP, konsep melawan hukum 
materiil tidak dapat diterapkan. Oleh karena itu lahir perkembangan konsep melawan hukum ma-
teril yaitu melawan hukum materiil dalam fungsi positif dan melawan hukum materiil dalam fungsi 
negatif. Dalam KUHP yang menganut legality principle maka melawan hukum yang diterapkan adalah 
melawan hukum materiil dalam fungsi negatif.
 Legality principle diterapkan dalam rangka membatasi kesewenang-wenangan penguasa dalam 
menerapkan pidana dan agar warga negara mengetahui perbuatan apa yang dijatuhi pidana dan bera-
pa ancaman pidananya. Sehingga perbuatan yang dipidana harus diatur terlebih dahulu. Penerapan 
asas ini mempunyai kosekuensi  tertentu yaitu: (1) perbuatan yang tidak tercantum dalam undang-
undang sebagai suatu tindak pidana tidak dapat dipidana, (2) adanya larangan analogi, (3) peraturan 
tidak boleh berlaku surut (retro aktif).
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 Sistem hukum pidana Indonesia sejak tahun 1963 tidak lagi menerapkan konsep melawan hu-
kum formil, sehingga yang diterapkan adalah melawan hukum materiil. Mengingat konsekuensi dari 
legality principle maka konsep melawan hukum materiil dalam fungsi negatif yang dapat diterapkan.
 Pengaturan dalam undang-undang dan penerapan melalui putusan pengadilan mengenai kon-
sep melawan hukum materiil dalam fungsi negatif tidak konsisten. Penjelasan Pasal 2 ayat (1) Undang-
undang Nomor 31 Tahun 1999 sebagaimana telah diubah dan ditambah dengan Undang-Undang 
Nomor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi menyatakan:
“ Yang dimaksud dengan ‘secara melawan hukum’ dalam pasal ini mencakup melawan dalam 
arti formil maupun dalam arti materiil, yakni meskipun perbuatan tersebut tidak diatur da-
lam perturan perundang-undangan, namun apabila perbuatan tersebut dianggap tercela kar-
ena tidak sesuai dengan rasa keadilan atau norma-norma kehidupan sosial dalam masyarakat 
maka perbuatan tersebut dapat dipidana”. 
 Sistem hukum pidana Indonesia sejak tahun 1963 tidak lagi menerapkan konsep melawan hu-
kum formil, sehingga yang diterapkan adalah melawan hukum materiil. Mengingat konsekuensi dari 
legality principle maka konsep melawan hukum materiil dalam fungsi negatif yang dapat diterapkan.
 Pengaturan dalam undang-undang dan penerapan melalui putusan pengadilan mengenai kon-
sep melawan hukum materiil dalam fungsi negatif tidak konsisten. Penjelasan Pasal 2 ayat (1) Undang-
undang Nomor 31 Tahun 1999 sebagaimana telah diubah dan ditambah dengan Undang-Undang 
Nomor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi menyatakan:
 Dalam penjelasan pasal tersebut konsep melawan hukum yang dianut adalah melawan hukum 
materiil dalam fungsi positif.
 Penerapan dalam putusan pengadilan ditunjukkan dalam berapa putusan dibawah ini, yaitu :
1. Melawan hukum materiil dalam fungsi negatif dan penerapannya.
 Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia Nomor 42K/Kr/1966 tanggal 8 Januari 1966.  
 Putusan ini atas nama terdakwa Machroes Efendi dalam perkara korupsi. Dalam putusan ini  
 Mahkamah Agung berpendapat bahwa ada 3 faktor penyebab hilangya sifat melawan hukum  
 perbuatan formil yaitu: (a) negara tidak dirugikan, (b) kepentingan umum dilayani, dan (c)  
 terdakwa tidak mendapatkan untung.  Mahkamah Agung juga berpendapat dan hal ini ses- 
 uai dengan pendirian Pengadilan Tinggi , bahwa hilangnya sifat melawan hukum dapat juga 
2 Republik Indonesia, Penjelasan Pasal 2 ayat (1) Undang-Undang Nomor 31 Tahun 1999 sebagaimana telah diubah dan  
  ditambah dengan Undang-Undang Nomor 20 tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi,  Tambahan  
  Lembaran Negara Nomor 4150.
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2. Melawan hukum materiil dalam fungsi positif dan penerapannya.
 Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia Nomor 275K/Pid/1983 tanggal 28 Desember  
 1983 atas nama terdakwa Natalegawa. Dalam putusan tersebut Mahkamah Agung berpenda- 
 pat bahwa korupsi secara materiil melawan hukum karena perbuatan tersebut adalah perbua- 
 tan yang tidak patut, tercela, dan menusuk perasaan hati masyarakat banyak dengan meng - 
 gunakan ukuran asas-asas hukum yang bersifat umum menurut kepatutan dalam masyarak-
 at. Makna putusan ini adalah telah terjadi pergeseran penerapan melawan hukum materiil  
 dalam fungsi negatif ke melawan hukum materiil dalam fungsi positif. Putusan tersebut dii- 
 kuti oleh putusan Mahkamah Agung lainnya, yaitu Putusan Mahkamah Agung Republik In- 
 donesia Nomor 2477K/Pid/1988 tanggal 23 Juli 1993 , Putusan Mahkamah Agung Republ-
 ik Indonesia Nomor 1571K/Pid/1993 tanggal 18 Januari 1995 Putusan Mahkamah Agung 
 Republik Indonesia Nomor 2608K/Pid/2006  tanggal 26 Juli 2006, dan Putusan Mahkamah  
 Agung Nomor 103K/Pid/2007 tanggal 28 Februari 2007.
 Adanya 2 (dua) putusan Mahkamah Agung yang merupakan tonggak perubahan penerapan 
ajaran melawan hukum materiil dalam fungsi negatif ke ajaran melawan hukum materiil dalam fung-
si positif tersebut menjadi menjadi kontradiktif dengan penerapan asas legalitas dalam teori hukum 
pidana umum. Hal ini diperkuat dengan adanya Putusan Mahkamah Konstitusi Nomor 003/PUU-
IV/2006 tanggal 28 Juli 2006 yang menyatakan Penjelasan Pasal 2  dalam Undang-Undang No. 31 
Tahun 1999 sebagaimana telah diubah dan ditambah dengan Undang-Undang No. 20 Tahun 2001 
tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi (selanjutnya disebut dengan UU TIPIKOR) berten-
tangan dengan UUD 1945 sehingga tidak mempunyai kekuatan hukum mengikat. Makna Putusan 
Mahkamah Konstitusi tersebut berarti menegaskan penerapan melawan hukum materiil dalam fungsi 
negatif.
 Berdasarkan salah satu penelitian dengan judul : Penerapan Sifat Melawan Hukum Materiil 
dalam Putusan Hakim di Pengadilan Tipikor Jakarta, dikemukakan bahwa hakim dalam menerapkan 
sifat melawan hukum materiil dalam fungsi positif terlebih dahulu melakukan kajian yang mendalam 
dan benar-benar menyelami apakah perbuatan tersebut memang merupakan perbuatan yang diang-
gap jahat dan tercela bagi masyarakat luas.  Namun berdasarkan pendapat Juniver Girsang implikasi
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diterapkannya konsep melawan hukum materiil dalam fungsi positif dalam tindak pidana korupsi 
adalah terjadi ketidakpastian hukum dan penyalahgunaan kekuasaan (abuse of power) dalam penan-
ganan tindak pidana korupsi.
 Penerapan melawan hukum materiil dalam fungsi positif mendasarkan pada kepatutan dan 
kebiasaan sebagai dasar pemidanaan. Secara tersurat akan kontradiktif dengan penerapan asas le-
galitas. Asas legalitas sebagai dasar dalam hukum pidana tidak dapat dihapuskan begitu saja. Asas ini 
berfungsi sebagai batas yang bersifat grounded agar tujuan dari hukum pidana khususnya dan hukum 
pada umumnya dapat tercapai. Implementasi hukum termasuk hukum pidana pada hakekatnya harus 
mencapai tujuan dari hukum itu sendiri. Namun ketiga tujuan hukum yaitu keadilan, kepastian dan 
kegunaan, secara ideal sulit dicapai. Hakim sebagai ujung tombak dalam peradilan, melalui putusan-
nya harus dapat dan selalu berusaha agar ketiga tujuan hukum tersebut dapat tercapai. Hal ini sesuai 
dengan konsep hukum progresif yang dikemukakan oleh Satcipto Rahardjo, yaitu :
“Hukum progresif tidak menerima hukum sebagai  institusi yang mutlak dan inal, melainkan 
sangat ditentukan oleh kemampuannya untuk mengabdi kepada manusia. Dalam konteks pe-
mikiran tersebut  hukum selalu berada dalam proses untuk menjadi. Hukum adalah institusi 
yang secara terus menerus membangun dan  mengubah dirinya menuju ketingkat kesem-
purnaan yang lebih baik. Kualitas kesempurnaan tersebut bisa diveriikasi ke dalam faktor 
keadilan, kesejahteraan, kepedulian rakyat dan lain-lain. Inilah hakekat hukum yang selalu 
dalam proses menjadi (law as aprocess, law in the making). Hukum tidak ada untuk hukum itu 
sendiri, tetapi untuk manusia”. 
 Mendasarkan pada latar belakang yang penulis kemukakan tersebut di atas, maka penulis ter-
tarik untuk melakukan penelitian lebih lanjut dengan judul: Perbuatan Melawan Hukum Materiil dan 
Penerapannya dalam Perspektif Asas Legalitas (Kasus-Kasus dalam Putusan Mahkamah Agung Re-
publik Indonesia). Atas dasar latar belakang yang peneliti kemukakan tersebut di atas, maka peneliti 
menetapkan rumusan masalah sebagai berikut: 1. Bagaimana   penerapan melawan hukum materiil 
(dalam fungsi positif) dikaitkan dengan asas legalitas? 2. Bagaimana akibat penerapan konsep mela-
wan hukum materiil (dalam fungsi positif) terhadap  asas legalitas ?
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 Setiap penelitian memiliki tujuan dan kegunaan penelitian. Adapun tujuan dan kegunaan pe-
nelitian ini peneliti kemukakan sebagai berikut:
1. Tujuan Penelitian:
 a. Untuk menganalisis penerapan melawan hukum materiil dalam fungsi positif berten- 
  tangan dengan asas legalitas atau tidak.
 b. Untuk mengetahui akibat  penerapan melawan hukum materiil dalam fungsi positif.
2. Kegunaan penelitian:
 a. Teoretis: penelitian ini diharapkan dapat mengembangkan konsep melawan hukum  
  materiil dalam fungsi positif yang tidak bertentangan dengan asas legalitas. 
 b. Praktis: penelitian ini diharapkan dapat memberikan masukan kepada legislatif dan  
  yudikatif agar dapat menerapkan konsep melawan hukum materiil yang tidak berten- 
  tangan dengan asas legalitas
 Beberapa konsep atau teori digunakan sebagai dasar deduktif untuk melakukan analisis 
masalah yang peneliti kemukakan terdahulu. Adapun konsep tersebut adalah:
1.  Konsep Melawan Hukum
 Perkembangan konsep melawan hukum ditandai dengan adanya yurisprudensi yang terjadi di 
Belanda. Akibatnya lahir 2 (dua) konsep melawan hukum yaitu melawan hukum formil (Arrest Hoge 
Raad 1910) dan melawan hukum materiil (Arrest Hoge Raad 1919). Konsep melawan hukum materiil 
tidak dapat diterapkan dalam hukum pidana karena keberadaan asas legalitas. Oleh karena itu mun-
cul konsep melawan hukum materiil dalam fungsi positif dan melawan hukum materiil dalam fungsi 
negatif.
2.  Asas Legalitas
 Asas legalitas diatur dalam Pasal 1 ayat (1) Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (KUHP). 
Asas ini dirumuskan oleh Anselm von Feuerbach dengan teorinya Psychologishen Zwang (paksaan 
psikologis). Asas ini mengandung 3 (tiga) prinsip, yaitu:
a. Nulla poena sine lege (tiada pidana tanpa kesalahan).
b. Nulla poena sine crimine (tiada pidana tanpa perbuatan pidana).
c. Nullum crimen sine poena legali (tiada perbuatan pidana tanpa undang-undang pidana yang  
 terlebih dulu ada).
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 Dalam sejarahnya, asas ini merupakan reaksi terhadap kesewenang-wenangan raja yang abso-
lut di Inggris dan Prancis pada abad ke-18. Pada saat itu keseluruhan yang berkaitan dengan hukum 
pidana harus ditegaskan dalam suatu undang-undang . Berdasarkan asas konkordansi  asas  yang ter-
cantum dalam KUHP Belanda diberlakukan di Indonesia sebagai jajahan Belanda. Hingga sekarang 
asas ini masih berlaku. Asas legalitas tidak hanya untuk menegaskan perlunya hal-hal yang berkaitan 
dengan hukum pidana diatur dalam undang-undang secara tertulis. Hakekatnya dalam asas ini ter-
dapat berbagai kepentingan yang harus wujudkan, yaitu kepentingan politik hukum, kepentingan 
politik kriminal, dan kepentingan organisasi.  Implementasi asas legalitas yang mendasarkan pada 
hukum tertulis (formil), dapat bertentangan dengan keberadaan hukum kebiasaan dan kepatutan 
yang berkembang seiring dengan nilai-nilai yang berkembang dalam masyarakat (living law). Seh-
ingga muncul istilah yang secara kriminologis menjustiikasi keburukan perbuatan yang dituju. Pada 
pengadilan tindak pidana korupsi justiikasi ini diambil alih oleh hakim melalui putusannya dengan 
memutus perkara korupsi atas dasar pencelaan nilai-nilai yang hidup dimasyarakat. Sehingga per-
buatan melawan hukum yang hanya mendasarkan pada undang-undang tertulis saja, tidak dapat lagi 
memenuhi kebutuhan masyarakat akan hukum. Dalam masyarakat Indonesia, konsepsi asas legalitas 
harus diperluas dengan menerapkan konsep melawan hukum atas dasar kepatutan dan kebiasaan (liv-
ing law). Oleh karena itu, terdapat 2 (dua) prinsip yang mendasar untuk menentukan perbuatan ber-
sifat melawan hukum yaitu:
 a. Asas legalitas formal: dasar untuk patut /tidaknya  perbuatan bersifat melawan hu-
  kum sehingga dapat dijatuhi pidana   adalah perundang-undangan yang sudah ada  
  sebelum perbuatan dilakukan.
 b. Asas legalitas material: dasar patut/tidaknya perbuatan melawan hukum adalah ke - 
  patutan dan kebiasaan di masyarakat (living law), sehingga prinsip ini tidak dirumus- 
  kan secara formal dalam KUHP. 
3.  Hukum Progresif
 Hukum progresif bertolak dari hukum untuk manusia, di mana kehidupan manusia penuh 
dinamika dan selalu berubah dari waktu ke waktu. Hukum model ini searching for the truth and justice 
serta in connection with other legalconcepts. Hal ini terjadi karena ekplanasi dan elaborasi terhadap 
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persoalan hukum tidak dapat berdiri sendiri. Konsep hukum tersebut diantaranya : 
a. Teori hukum responsif  (responsive law) dari Nonet dan Selznick: hukum senantiasa dipo-
 sisikan sebagai fasilitator yang merespon kebutuhan dan aspirasi warga masyarakat, yang   
 berkarakter tidak hanya bersifat procedural justice, orientasi keadilan, memperhatikan   
 kepentingan publik dan mementingkan substancial justice.
b. Teori hukum realis (legal realism) dari Oliver Wender Holmes.
c. Sosiological yurisprudence dari Roscou Pound
d. Hukum alam: hukum yang tidak bisa lepas dari nilai-nilai moral yang bersifat transendental  
 dan universal.
e. Studi hukum kritis (Critical legal studies) dari Roberto M. Unger.
f. Teori tentang pengaruh kekuatan sosial dalam bekerjanya hukum di masyarakat oleh Robert  
 B. Seidman. 
 Menurut Satjipto Rahardjo: “Hukum progresif dimulai dari asumsi dasar bahwa hukum adalah 
untuk manusia, bukan sebaliknya. Hukum progresif tidak menerima hukum sebagai institusi yang 
mutlak serta inal, melainkan sangat ditentukan oleh kemampuannya untuk mengabdi kepada manu-
sia” . Karakter hukum progresif adalah: (1) bertujuan untuk kesejahteraan dan kebahagian manusia 
oleh karena memandang hukum selalu dalam proses (law as process, lawas making), (2) peka terhadap 
perubahan di masyarakat, dan (3) menolak status quo.  Konsep hukum progresif ini yang dapat dijadi-
kan deduktif oleh penegak hukum khususnya hakim agar tujuan dan fungsi hukum dapat tercapai.
B.  METODE PENELITIAN
 Metode adalah cara atau prosedur. Metode penelitian berarti cara atau prosedur melakukan 
penelitian. Metode  penelitian  ilmu hukum terdiri dari penelitian hukum doktrinal  atau penelitian 
hukum normatif dan penelitian hukum non doktrinal  atau penelitian hukum sosiologis / empiris. 
8  Tongat, Dasar-dasar Hukum Pidana Indonesia dalam Perspektif Pembaharuan, Universitas Muhammadiyah Malang,  
    Malang, 2008, hlm. 51.
9  Dey Ravena, Wajah Hukum Pidana Indonesia Asas dan Perkembangan, Gramata, Jakarta, 2012, hlm.17-18.
    Korupsi, (Jakarta: JG Publisihing, 2012), hlm.175-192.
10  Satcipto Rahardjo, Op.cit, hlm.1.
11  Satcipto Rahardjo, Hukum Dalam Jagad Ketentuan, UKI Press, Jakarta, 2006, hlm. 57. 
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15  H. Salim H.S. dan Erlies Septiana Nurbani, Penerapan Teori Hukum pada Penelitian Tesis dan Disertasi, RajaGraindo  
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“Penelitian hukum normatif adalah jenis penelitian yang lazim dilakukan dalam kegiatan pengemban 
hukum” . Oleh karena itu penelitian ini disebut juga penelitian dogmatik hukum (Rechtsdogmatiek). 
Penelitian model ini mendasarkan pembuktian deduksi bertolak dari preposisi umum (premis mayor) 
yang sudah tak terbantahkan kebenarannya (self evident, given).   Penelitian hukum nondoktrinal me-
nempatkan hasil pengamatan atau realitas sosial sebagai premis mayor, kemudian melakukan pencar-
ian dasar pembenar melalui norma-norma keajekan antara berbagai gejala yang memanifestasikan 
keberadaan hukum di alam kenyataan.
 Dalam penelitian ini, cara melakukan penelitian meliputi :
1.  Metode Penelitian
 Metode penelitian dalam penelitian ini adalah menerapkan metode penelitian hukum  yuridis 
normatif. Metode ini dipilih karena obyek yang diteliti berupa norma dan putusan pengadilan yang 
berkaitan dengan judul penelitian ini. Peneliti berusaha peneliti pencapaian tujuan hukum pidana da-
lam putusan hakim yang dikaitkan dengan penerapan dari asas legalitas. Kemudian dari hasil tersebut 
diabsrtaksikan untuk menemukan konsep melawan hukum materiil yang tidak bertentangan dengan 
asas legalitas. Obyek yang diteliti akan diletakkan dalam suatu sistem norma yang berlaku. Menu-
rut Mukti Fajar dan Yulianto Ahmad, penelitian hukum normatif adalah: “Penelitian hukum yang 
meletakkan hukum sebagai sistem norma. Sistem norma yang dimaksud adalah mengenai asas-asas, 
norma, kaedah dari peraturan perundang-undangan, putusan pengadilan, perjanjian serta doktrin 
(ajaran)”. 
2.  Metode Pendekatan
 Metode pendekatan merupakan suatu usaha untuk memandang obyek yang diteliti sehingga 
menghasilkan suatu masalah dalam penelitian. Metode pendekatan yang dilakukan dalam penelitian 
ini adalah pendekatan kasus (case approach). Sumber kasus dari putusan pengadilan yang berkaitan 
obyek penelitian ini yaitu melawan hukum materiil.   
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3.  Metode Pengumpulan Data
 Oleh karena metode penelitian hukum yang digunakan dalam penelitian ini adalah metode 
penelitian hukum yuridis normatif, maka data utama dalam penelitian ini adalah data sekunder. Data 
sekunder adalah data yang diperoleh melalui kepustakaan atau literatur. Data sekunder dipilih yang 
berkaitan dengan obyek yang diteliti.  Data sekunder dalam penelitian ini, meliputi:
a. Bahan hukum primer : bahan hukum yang yang mengikat dan diteliti. Dalam penelitian ini  
 bahan hukum primer meliputi Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1946 tentang Kitab Unda-
 ng-Undang Hukum Pidana (KUHP), dan putusan pengadilan.
b. Bahan hukum sekunder: bahan hukum yang memberikan penjelasan kepada bahan hukum  
 primer. Bahan hukum ini terdiri dari buku atau literatur, hasil penelitian, dan makalah yang  
 berhubungan dengan judul atau masalah dalam penelitian ini.
c. Bahan hukum tersier : bahan hukum ini terdiri dari kamus Bahasa Indonesia dan Bahasa 
 Inggris. Disamping data sekunder, penelitian ini menggunakan data primer sebagai data pen- 
 dukung. Data primer diperoleh melalui wawancara dengan para pihak yang berkaitan dengan  
 judul dalam penelitian ini.
4.  Metode Analisis Data
 Analisis merupakan penguraian yang menghasilkan hubungan sebab akibat dari suatu obyek 
yang diteliti. Proses analisis berdasarkan penalaran deduktif dan induktif, kemudian menghasilkan 
suatu argumentasi yang dicari dan bersifat ilmiah. Analisis dilakukan secara kualitatif dengan metode 
penafsiran sosiologis atau teleologis. Menurut Sudikno Mertokusumo, interpretasi atau penafsiran so-
siologis atau teleologis dilakukan apabila “makna dari undang-undang ditetapkan berdasarkan tujuan 
kemasyarakatan”  Hasil analisis berupa penggambaran (deskriptif)  tentang implementasi melawan 
hukum yang dikaitkan dengan asas legalitas. Melalui metode penafsiran sosiologis dapat diperoleh 
argumentasi yang dicari oleh peneliti. Metode kualitatif dipilih oleh peneliti karena analisis dilakukan 
dengan menguraikan dalam bentuk kata-kata atau kalimat-kalimat.
Jurnal Hukum Staatrechts Volume 1 No. 1 Oktober 2014 107
16   Sudikno Mertokusumo, Mengenal Hukum Sebagai Suatu Pengantar, Liberty, Yogyakarta, 2002, hlm. 156.
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17  Soerjono Soekanto, Pengantar Penelitian Hukum, Universitas Indonesia, Jakarta, 2006, hlm. 10.
18  Winarno Surahman, Dasar dan Teknik Research : Pengantar Metodologi Ilmiah, Tarsito, Bandung, 1970, hlm.132.
19  Munir Fuady, Perbuatan Melawan Hukum Pendekatan Kontemporer, Citra Aditya Bakti, Bandung, 2010, hlm. 1.
20  Moeljatno, Asas-Asas Hukum Pidana, Bina Aksara, Jakarta, 2002, hlm. 130.
21  Tongat, Dasar-Dasar Hukum Pidana Indonesia dalam Perspektif Pembaharuan, UMM Press, Malang, 2008, hlm.197.
5.  Sifat Penelitian 
 Beberapa sifat penelitian yang dikenal adalah penelitian eksploratif, penelitian deskriptif, pe-
nelitian verivikatif dan penelitian evaluatif.  Sedangkan sifat penelitian dalam penelitian ini adalah 
bersifat deskriptif  . Penelitian  model ini memiliki ciri-ciri  : (a) Memusatkan diri pada pemecahan 
masalah yang ada pada masa sekarang dan aktual, (b). Data yang dikumpulkan mula-mula disusun, 
dijelaskan, kemudian dianalisis. 
C.  HASIL PENELITIAN DAN PEMBAHASAN
1.  Pengertian Melawan Hukum dan Asas Legalitas 
   Melawan hukum dan asas legalitas merupakan suatu konsep yang selalu ada dalam suatu per-
buatan yang bertentangan dengan hukum. Kedua hal ini kadang-kadang kontradiktif dan mungkin 
pula berjalan linier. Namun keduanya sangat berperan dalam membentuk tindak pidana.
 Melawan hukum dalam perkembangannya mengalami banyak perubahan. Baik dari segi 
pengertian maupun dalam perspektif implementasi. Pengertian melawan hukum mengalami perkem-
bangan dengan mendasarkan pada perkembangan kehidupan manusia maupun pola pikirnya.
 Melawan hukum dalam bahasa Belanda disebut “onrechmatigedaad” atau “wederrechtelijk”, da-
lam bahasa Inggris disebut “tort”, dalam bahasa Latin “torquere” atau “tortus”, dan dalam bahasa Pran-
cis disebut “wrung” yang artinya  kesalahan atau kerugian (injury). Istilah melawan hukum ditemukan 
dibidang hukum perdata,  bidang pidana, maupun di bidang hukum administrasi negara. Pengertian-
nya masing-masing memiliki perbedaan. Perbuatan melawan hukum dalam hukum pidana atau yang 
disebut perbuatan pidana atau tindak pidana mempunyai arti, konotasi, dan pengaturan yang berbeda 
sama sekali .Pada awalnya  pengertian melawan hukum hanya perbuatan yang melanggar perundang-
undangan tertulis atau telah  mencocoki  larangan undang-undang  . Namun seiring perkembangan 
kehidupan  manusia pengertian perbuatan melawan hukum  mengalami perkembangan  menjadi 
perbuatan yang tidak hanya melanggar  perundangan - undangan tertulis  saja tetap juga
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melanggar kebiasaan atau kepatutan yang diakui dimasyarakat atau asas-asas hukum tidak tertulis. 
Dalam kehidupan manusia, selain norma hukum pedoman hidup manusia adalah moral manusia itu 
sendiri, agama, kaedah kesusilaan,  kesopanan, adat kebiasaan, dan kaedah sosial lainnya.
 Untuk menyatakan suatu perbuatan merupakan tindak pidana dibutuhkan adanya asas ber-
lakunya hukum pidana (lex temporis delictie). Asas ini adalah asas legalitas. Oleh karena itu asas le-
galitas merupakan asas yang bersifat fundamental. Asas ini berbunyi: “Nullum delictum noela poena 
sine praevia lege poenali”, artinya “Tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas dasar kekuatan 
ketentuan pidana menurut undang-undang yang sudah ada terlebih dahulu”.
 Asas legaitas diciptakan oleh Paul Johan Anselm von Feurbach (1775-1883), sarjana hukum 
pidana Jerman dalam bukunya Lehrbruch des penlichen recht pada tahun 1801. Awalnya asas ini ada 
dalam Konstitusi Amerika 1776, kemudian ada dalam Pasal 8 Declaration de Droits de I’homme et du 
Citoyen 1789 (Deklarasi Hak Asasi Manusia). Selanjutnya tercantum dalam Kitab Undang-Undang 
Hukum Pidana (KUHP) berbagai negara di dunia. Negara Prancis memuat asas ini dalam Pasal 4 Code 
Penal yang disusun oleh Napoleon Bonaparte; Negara Belanda memuat asas ini dalam Pasal 1 ayat (1) 
Wetboek van Strafrecht; Negara Indonesia mencantumkan asas legalitas dalam Pasal 1 ayat (1) KUHP, 
yang berbunyi: “Tidak ada suatu perbuatan yang dapat pidana, kecuali berdasarkan kekuatan keten-
tuan perundang-undangan pidana yang telah ada sebelum perbuatan itu dilakukan”
 Mengenai asas legalitas  Machteld Boot berpendapat tentang syarat asas ini, yaitu:
1. Nullum crimen noella poena sine lege praevia (tidak ada perbuatan pidana, tidak ada pidana  
 tanpa undang-undang sebelumnya). Konsekunsinya adalah hukum pidana non retroaktif   
 (tidak berlaku surut).
2. Nullum crimen noella poena sine lege scripta (tidak ada perbuatan pidana tidak ada pidana  
 tanpa undang-undang tertulis). Konsekuensinya adalah semua ketentuan pidana harus tertulis.
3. Nullum crimen noella poena lege certa (tidak ada perbuatan pidana tidak ada pidana tanpa  
 undang-undang yang jelas). Kosekuensinya adalah harus jelas rumusan perbuatan pidana se- 
 hingga tidak bersifat multi tafsir yang membahayakan kepastian hukum.
22  Mochtar Kusumaatmadja, Fungsi dan Perkembangan Hukum dalam Pembangunan Nasional, Lembaga Penelitian   
     Hukum dan Kriminologi UNPAD, Bandung, tanpa tahun, hlm. 3.
23  Eddy O.S. Hieriej, Pemikiran Remmelink Mengenai Asas Legalitas, Jurnal Hukum, Jentera, Edisi 16 tahun IV, April- 
     Juni 2007, hlm. 124.
24  Republik Indonesia, Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1946 tentang KUHP, Pasal 1 ayat (1).
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25  Eddy O.S.  Hiariej, Pengantar Hukum Pidana Internasional, Erlangga, Jakarta, 2009, hlm. 29.
26  Bambang Purnomo, Asas-Asas Hukum Pidana, Ghalia, Jakarta, 1985, hlm. 132.
27  Sudarto, Hukum Pidana I, Yayasan Sudarto, Semarang, 1990, hlm.78.
28  Moeljatno, Asas-Asas Hukum Pidana, Op.cit.
4. Nullum crimen noella poena sine lege stricta (tidak ada perbuatan pidana tidak ada pidana   
 tanpa undang-undang yang ketat. Konsekunsinya adalah tidak boleh adanya analogi. 
 Ketentuan tersebut dalam Pasal 1 ayat (1) mengandung makna bahwa peraturan pidana yang 
ada dalam perundang-undangan hanya dapat diberlakukan untuk tindak pidana yang terjadi sesu-
dah ketentuan pidana tersebut diberlakukan. Terhadap perbuatan pidana yang terjadi sebelum adanya 
peraturan pidana tersebut dilarang memberlakukan (non retroaktif).
2.  Teori Melawan Hukum dan Melawan Hukum sebagai Unsur Tindak Pidana
a.  Sifat Melawan Hukum Formil dan Materiil
 Perbuatan disebut sebagai tindak pidana harus bersifat melawan hukum. Dalam  konteks hu-
kum pidana untuk menentukan suatu perbuatan melawan hukum atau tidak, berkembang konsep 
atau ajaran melawan hukum. Konsep melawan hukum ada 2 (dua) jenis, yaitu melawan hukum formil 
dam melawan hukum materiil. Hal ini senada dengan pendapat Bambang Purnomo yang menyatakan 
bahwa sifat melawan hukum perbuatan terdapat 2 (dua) ukuran yaitu sifat melawan hukum formil 
(formele wederrechtlijkheid) dan sifat melawan hukum materiil (materiilwederrechtlijkheid). 
 Pertama, melawan hukum formil. Menurut konsep ini perbuatan dinyatakan sebagai perbua-
tan bersifat melawan hukum, apabila perbuatan itu diancam dengan pidana dan dirumuskan sebagai 
suatu delik dalam undang-undang.  Sedangkan Moeljatno menyatakan bahwa suatu perbuatan bersifat 
melawan hukum apabila perbuatan tersebut telah mencocoki larangan undang-undang.  Berdasarkan 
dua pendapat tersebut maka dikatakan suatu perbuatan melawan hukum apabila ada undang-undang 
yang dilanggar. Konstruksi yang dikonsepsikan dalam model berpikir ajaran ini adalah hukum sama 
dengan undang-undang yang tertulis, karena untuk menentukan dapat dipidana atau tidak suatu per-
buatan adalah undang-undang. Oleh karena itu melawan hukum bersifat “onwetmatige daad”.
 Namun tidak semua perbuatan yang memenuhi rumusan undang-undang bersifat melawan 
hukum. Sebagai contoh aparat penegak hukum melakukan penahanan terhadap tersangka yang di-
duga pelaku tindak pidana. Perbuatan penegak hukum tersebut memenuhi rumusan Pasal 333 KUHP. 
Tetapi  perbuatan  itu tidak dapat dipidana karena penegak hukum sedang menjalankan tugasnya. 
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Konsep melawan hukum formil mengakui bahwa yang dapat menghapuskan sifat melawan hukumnya 
perbuatan adalah hal-hal yang diatur dalam undang-undang. 
 Kedua, melawan hukum materiil. Konsep ini memandang perbuatan yang bersifat melawan 
hukum tidak hanya bertentangan dengan undang-undang tertulis tetapi juga bertentangan dengan 
kebiasaan atau kepatutan yang diakui di masyarakat. Menurut  Pompe sebagaimana dikutip oleh Andi 
Hamzah yang dimaksud melawan hukum materiil sama dengan wederrect telijk  berarti bertentangan 
dengan hukum bukan betentangan dengan undang-undang meliputi perbuatan bertentangan dengan 
hukum tidak tertulis atau bertentangan dengan asas kepatutan.   Konsep  yang dikonstruksikan dalam 
pandangan ini bahwa melawan hukum berarti melanggar undang-undang tertulis maupun undang-
undang tidak tertulis. Sehingga melawan hukum bersifat “onrechtmatige daad”. Sedangkan sifat mela-
wan hukum perbuatan yang diatur dalam undang-undang dapat hapus karena hal yang diatur dalam 
undang-undang maupun kebiasaan atau kepatutan.
 Berkaitan dengan alasan pembenar, terdapat perbedaan penerapan bagi kedua konsep terse-
but. Konsep melawan hukum formil, alasan pembenar hanya didasarkan pada hukum undang-undang 
atau hukum tertulis. Sedangkan konsep melawan hukum materiil. Alasan pembenar dapat didasarkan 
pada undang-undang maupun kebiasaan dan kepatutan (hukum tidak tertulis).
 Konsep melawan hukum materiil, dalam dukum pidana terdiri dari 2 (dua) jenis, yaitu mela-
wan hukum materiil dalam fungsi negatif dan melawan hukum materiil dalam fungsi positif. Pertama, 
melawan hukum materiil dalam fungsi negatif. Konsep ini memandang bahwa perbuatan yang meru-
pakan melawan hukum berdasarkan undang-undang, namun alasan penghapus pidana dapat ber-
dasarkan kapatutan dan kebiasaan. Fungsi negatif berarti mengakui kemungkinan adanya hal-hal di-
luar undang-undang menghapuskan (menegatikan) sifat melawan hukum perbuatan yang memenuhi 
rumusan undang-undang.
 Kedua, melawan hukum materiil dalam fungsi positif. Konsep ini menyatakan bahwa perbua-
tan bersifat melawan hukum berdasarkan undang-undang tertulis maupun tidak tertulis atau kepatu-
tan/ kebiasaan. Sehingga perbuatan dianggap sebagai suatu tindak pidana meskipun tidak diancam 
dengan pidana dalam undang-undang, apabila bertentangan dengan hukum atau ukuran lain yang
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29  Tongat, Op.cit, hlm. 195
30  Andi Hamzah, Asas-Asas Hukum Pidana, Rineka Cipta, Jakarta, 2008, hlm.133.
31  Tongat, op.cit., hlm. 197.
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34  I. Made Widnyana, Asas-Asas Hukum Pidana, Fikahati Aneska, Jakarta, 2010, hlm. 55-56.
35  Andi Hamzah, Op.cit., hlm. 134.
ada di luar undang-undang.  Fungsi positif artinya mengakui kebiasaan  dan kepatutan sebagai dasar 
pemidanaan yang merupakan sumber hukum positif.
b.  Melawan Hukum sebagai Unsur Tindak Pidana
 Suatu perbuatan dapat dipidana harus memenuhi unsur tindak pidana yang tercantum dalam 
rumusan tindak pidana. Sehingga  tidak dapat dijatuhi pidana apabila perbuatan tidak termasuk da-
lam rumusan delik yang tercantum dalam undang-undang.
 Salah satu unsur tindak pidana adalah perbuatan yang bersifat melawan hukum. Melawan hu-
kum sebagai unsur terdiri dari perbuatan manusia, bersifat melawan hukum dan dapat dicela.  Pema-
haman secara umum bahwa suatu tindak pidana  selalu di anggap bersifat melawan hukum. Sehar-
usnya tidak demikian, ada perbuatan yang memenuhi rumusan undang-undang tetapi tidak dapat 
dijatuhi pidana karena ada alasan pembenar atau berada dalam kesesatan yang dapat dimaakan (Ar-
rest HR tanggal 14 Februari 1916 tentang Susu dan Air). Oleh karena itu setiap perbuatan yang yang 
dijatuhi pidana harus dapat atau patut dicela.
 Faktanya dalam rumusan undang-undang unsur melawan hukum tidak selalu secara tegas dis-
ebutkan. Sehingga dapat digolongkan dalam 2 (dua) cara dalam merumuskan unsur melawan hukum, 
yaitu:
1) Perumusan unsur melawan hukum secara tegas dalam undang-undang
2) Perumusan unsur melawan hukum tidak secara tegas dalam undang-undang.
 Dua model perumusan unsur melawan hukum tersebut mengakibatkan konsekuensi berbeda. 
Perumusan unsur melawan hukum yang secara tegas disebutkan dalam undang-undang merupak-
an bagian inti dari delik (bestandellen) karena secara jelas disebutkan dalam rumusan delik. Sebagai 
contoh adalah perumusan Pasal 338 KUHP, dan perumusan delik korupsi Pasal 2 ayat (1) Undang-
Undang Nomor 31 Tahun 1999 jo. Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan 
Tindak Pidana Korupsi. Oleh karena unsur ini merupakan bestandellen (bagian inti dari delik) maka 
penuntut umum harus membuktikannya. Namun apabila tidak terpenuhi, hakim dapat menjatuhkan 
putusan bebas (vrispraak).
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Pengertiannya masing-masing memiliki perbedaan. Perbuatan melawan hukum dalam hukum pidana 
atau yang disebut perbuatan pidana atau tindak pidana mempunyai arti, konotasi, dan pengaturan 
yang berbeda sama sekali . Pada awalnya  pengertian melawan hukum hanya perbuatan yg melang-
gar perundang-undangan tertulis atau telah  mencocoki  larangan undanag-undang  . Namun seiring 
perkembangan kehidupan manusia pengertian perbuatan melawan hukum mengalami perkemban-
gan menjadi perbuatan yang tidak hanya melanggar perundangan-undangan tertulis saja tetap juga 
melanggar kebiasaan atau kepatutan yang diakui dimasyarakat atau asas-asas hukum tidak tertulis . 
Dalam kehidupan manusia, selain norma hukum pedoman hidup manusia adalah moral manusia itu 
sendiri, agama, kaedah kesusilaan,  kesopanan, adat kebiasaan , dan kaedah sosial lainnya .
 Untuk menyatakan suatu perbuatan merupakan tindak pidana dibutuhkan adanya asas ber-
lakunya hukum pidana (lex temporis delictie). Asas ini adalah asas legalitas. Oleh karena itu asas le-
galitas merupakan asas yang bersifat fundamental. Asas ini berbunyi: “Nullum delictum noela poena 
sine praevia lege poenali”, artinya “Tiada suatu perbuatan dapat dipidana kecuali atas dasar kekuatan 
ketentuan pidana menurut undang-undang yang sudah ada terlebih dahulu”  .
 Asas legaitas diciptakan oleh Paul Johan Anselm von Feurbach (1775-1883), sarjana hukum 
pidana Jerman dalam bukunya Lehrbruch des penlichen recht pada tahun 1801. Awalnya asas ini ada 
dalam Konstitusi Amerika 1776, kemudian ada dalam Pasal 8 Declaration de Droits de I’homme et du 
Citoyen 1789 (Deklarasi Hak Asasi Manusia). Selanjutnya tercantum dalam Kitab Undang-Undang 
Hukum Pidana (KUHP) berbagai negara di dunia. Negara Prancis memuat asas ini dalam Pasal 4 
Code Penal yang disusun oleh Napoleon Bonaparte; Negara Belanda memuat asas ini dalam Pasal 1 
ayat (1) Wetboek van Strafrecht; Negara Indonesia mencantumkan asas legalitas dalam Pasal 1 ayat (1) 
KUHP, yang berbunyi: “Tidak ada suatu perbuatan yang dapat pidana, kecuali berdasarkan kekuatan 
ketentuan perundang-undangan pidana yang telah ada sebelum perbuatan itu dilakukan”
 Mengenai asas legalitas  Machteld Boot berpendapat tentang syarat asas ini, yaitu;
19  Munir Fuady, Perbuatan Melawan Hukum Pendekatan Kontemporer, (Bandung: Citra Aditya Bakti: 2010), hlm. 1
20  Moeljatno, Asas-Asas Hukum Pidana, (Jakarta: Bina Aksara: 2002), hlm 130.
21  Tongat, Dasar-Dasar Hukum Pidana Indonesia Dalam Perspektif Pembaharuan, (Malang:UMM Press: 2008), hlm.197.
22   Mochtar Kusumaatmadja, Fungsi dan Perkembangan Hukum Dalam Pembangunan Nasional, (Bandung: Lembaga 
Penelitian 21 23    Hukum dan Kriminologi UNPAD: tidak bertahun), hlm.3. 
24  Eddy O.S. Hieriej, Pemikiran Remmelink Mengenai Asas Legalitas, (Jurnal Hukum, Jentera: Edisi 16 tahun IV, April-
Juni           2007).hlm.124.
25  Republik Indonesia, Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1946 tentang KUHP, Pasal 1 ayat (1).
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25  Eddy O.S  Hiariej, Pengantar Hukum Pidana Internasional, (Jakarta: Erlangga: 2009), hlm. 29.
1. Nullum crimen noella poena sine lege praevia (tidak ada perbuatan pidana, tidak ada pidana 
tanpa    undang-undang sebelumnya). Konsekunsinya adalah hukum pidana non ret-
roaktif (tidak berlaku 
 surut).
2. Nullum crimen noella poena sine lege scripta (tidak ada perbuatan pidana tidak ada pidana 
tanpa    undang-undang tertulis). Konsekuensinya adalah semua ketentuan pidana ha-
rus tertulis.
3. Nullum crimen noella poena lege certa (tidak ada perbuatan pidana tidak ada pidana tanpa un-
dang-  undang yang jelas). Kosekuensinya adalah harus jelas rumusan perbuatan pidana se-
hingga tidak 
 bersifat multi tafsir yang membahayakan kepastian hukum.
4. Nullum crimen noella poena sine lege stricta (tidak ada perbuatan pidana tidak ada pidana 
tanpa 
 undang-undang yang ketat. Konsekunsinya adalah tidak boleh adanya analogi .
Ketentuan tersebut dalam Pasal 1 ayat (1) mengandung makna bahwa peraturan pidana yang ada 
dalam perundang-undangan hanya dapat diberlakukan untuk tindak pidana yang terjadi sesudah ke-
tentuan pidana tersebut diberlakukan. Terhadap perbuatan pidana yang terjadi sebelum adanya  per-
aturan pidana tersebut dilarang memberlakukan (non retroaktif).
2.  Teori Melawan Hukum dan Melawan Hukum sebagai Unsur Tindak Pidana
a.  Sifat Melawan Hukum Formil dan Materiil
 Perbuatan disebut sebagai tindak pidana harus bersifat melawan hukum. Dalam  konteks hu-
kum pidana untuk menentukan suatu perbuatan melawan hukum atau tidak, berkembang konsep atau 
ajaran melawan hukum. Konsep melawan hukum ada 2 jenis yaitu melawan hukum formil dam mela-
wan hukum materiil. Hal ini senada dengan pendapat Bambang Purnomo yang menyatakan bahwa 
sifat melawan hukum perbuatan terdapat 2 ukuran yaitu sifat melawan hukum formil (formele weder-
rechtlijkheid) dan sifat melawan hukum materiil (materiil wederrechtlijkheid) . 
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 Untuk unsur melawan hukum yang tidak tercantum secara tegas dalam rumusan delik, ini 
merupakan elemen (hanya bersifat unsur). Keadaan ini merupakan ciri (kenmerk) dari suatu delik 
sehingga tidak perlu dicantumkan dalam surat dakwaan dan tidak perlu dibuktikan, dan apabila tidak 
terpenuhi maka hakim dapat menjatuhkan putusan lepas dari tuntutan hukum (onslag van alle recht-
vervolging). 
c.  Asas Legalitas
 Asas legalitas merupakan asas yang bersifat mendasar dalam hukum pidana. Asas ini berfungsi 
baik bagi masyarakat sebagai addressat hukum maupun negara yang memiliki kewenangan imple-
mentasi. Walaupun sudah berusia seabad lebih, sejak 1886 di Belanda dan sejak 1918 di Indonesia, 
rumusan dan makna asas ini tetap tidak mengalami perubahan.
 Berdasarkan asas legalitas, undang-undang menetapkan dan membatasi perbuatan-perbuatan 
mana dan pidana apa yang dapat dijatuhkan kepada pelaku. Disisi lain asas ini bermakna perlind-
ungan terhadap kesewenang-wenangan penguasa agar hukum pidana yang bersaksi tegas tidak di-
gunakan sebagi alat untuk melegitimasi kekuasaannya. Sehingga dengan asas ini kepastian hukum 
(certainly) akan terjaga.
 Menurut Groenhuijsen, ada 4 (empat) makna yang terkandung dalam asas legalitas. Perta-
ma: pembuat undang-undang tidak boleh memberlakukan retroaktif suatu ketentuan pidana. Kedua: 
perbuatan yang dilarang harus dimuat dalam rumusan delik sejelas-jelasnya. Ketiga: Hakim dilarang 
menyatakan bahwa terdakwa melakukan perbuatan didasarkan hukum tidak tertulis atau kebiasaan. 
Keempat terhadap peraturan hukum pidana dilarang diterapkan analog.  Jika diperinci makna asas 
legalitas mengandung 2 (dua) hal, yaitu: suatu tindak pidana harus dirumuskan atau disebutkan dalam 
undang-undang; dan peraturan harus ada sebelum terjadinya tindak pidana.
 Berdasarkan kedua makna tersebut diatas, maka dapat disimpulkan bahwa asas legalitas meng-
haruskan suatu perbuatan dapat dipidana dengan menggunakan peraturan yang bersifat tertulis. Ke-
beradaan hukum tidak tertulis yaitu kebiasaan dan kepatutan merupakan larangan untuk menjatuh-
kan pidana. Hal ini  perkaitan  dengan perlindungan bagi adresat  hukum terhadap penerapan
36  Ibid.
37  Komariah Emong Sapardjaja, Ajaran Melawan Hukum Materiil dalam Hukum Pidana Indonesia (Studi Kasus tentang  
     Penerapan dan Perkembangannya dalam Yurisprudensi), Alumni, Bandung, 2002, hlm. 5-6.
38  Sudarto, Op.cit,  hlm. 22.
39   Komariah Emong Sapardjaja, Op.cit., hlm.7.
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40  Bambang Purnomo, Op.cit., hlm. 71-73.
41  Sudikno Mertokusumo, Mengenal Hukum, Liberty, Yogyakarta, 2003, hlm. 34-35.
42   Meuwissen, Pengemban Hukum, Ilmu Hukum, dan Filsafat Hukum, Reika Aditama, Bandung, 2007, hlm.59.
kekuasaan yang melampaui batas (abuse of power). Negeri Belanda, tempat berasalnya asas ini men-
ganggap dengan penerapan asas legalitas hukum pidana nerupakan hukum undang-undang. Artinya 
tidak ada tempat bagi hukum tidak tertulis atau kebiasaan, karena itu rumusan delik dalam undang-
undang bersifat lex certa. 
 Berkaitan dengan prinsip perlindungan yang terkandung dalam asas legalitas, Bambang Purn-
omo menyatakan ada 4 sifat yang terkandung dalam asas legalitas. Pertama : adanya  perlindungan 
individu untuk memperoleh kepastian dan perlindungan hukum. Kedua : adanya dasar dan tujuan 
pemidanaan agar dengan sanksi pidana, pidana bermanfaat bagi masyarakat tidak ada lagi pelang-
garan hukun oleh masyarakat. Ketiga : untuk menghindari perbuatan tidak hanya berdasarkan per-
buatan pidana yang ditentukan dalan undang-undang saja tetapi juga karena ancaman pidananya agar 
penguasa tidak sewenang-wenang dalam menjatuhkan pidana. Keempat : memberikan perlindungan 
hukum kepada negara dan masyarakat, karena ukuran pidana adalah membahayakan masyarakat dan 
tidak ada suatu perbuatan jahat yang dapat meloloskan diri dari hukum pidana.
 Namun disatu sisi asas legalitas merupakan suatu asas yaitu mengandung nilai-nilai ilosoi 
yang  ada dimasyarkat (living law). Menurut Sudikno Mertokusumo, asas hukum atau prinsip hukum 
bukanlah peraturan hukum konkret melainkan pikiran dasar yang umum sifatnya atau abstrak dima-
na merupakan latar belakang suatu peraturan yang konkrit atau putusan hakim yang bersifat positif.
d.  Hukum Progresif
 Ilmu hukum membagi dua konsep dasar (grand theory) yaitu ilmu hukum normatif (dogma-
tika hukum) dan ilmu hukum sosiologis (ilmu hukum empirik). Kedua konsep dasar ilmu hukum 
tersebut dilatarbelakangi oleh persektif hukum normatif (positivistis yuriprudence) dan perspektif hu-
kum sosiologis (sociologiocal yurisprudence). Menurut Meuwissen ilmu hukum empirik memandang 
gejala hukum sebagai gejala empirik (faktual) murni yang merupakan fakta kemasyarakatan dimana 
berbentuk keputusan-keputuasn deskriptif tentang gejala hukum yang sebagai berbentuk keputusan 
preskriptif. 
 Studi hukum progresif berada dalam ranah grand theory sosiological yurisprudence. Perspektif 
ini  memandang hukum  dipengaruhi oleh hal yang ada diluar hukum itu sendiri. Keberadaan
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hukum dipengaruhi oleh kondisi lain yang ada dimasyarakat yang bersifat non hukum. Kondisi ini 
misalnya, ekonomi, budaya, sosial, politik dan lainnya. Sehingga obyek ilmu hukum sangat luas me-
nyatu dalam aspek kehidupan masyarakat. Satcipto Rahardjo, menyatakan:“Ilmu hukum tidak dapat 
bersifat steril dan mengisolasi diri dari sekian perubahan yang terjadi di dunia. Ilmu pada dasarnya 
harus mampu memberi pencerahan terhadap komunitas yang dilayani. Untuk memenuhi peran itulah 
maka ilmu hukum dituntut untuk menjadi progresif ”. 
 Progresif berasal dari kata progress, yang artinya kemajuan. Pada dasarnya hukum harus dapat 
memenuhi kebutuhan masyarakat sehingga selalu mengikuti perkembangan masyarakat. Dalam hal 
ini hukum hendaknya mampu mengikuti perkembangan jaman, mampu menjawab perkembangan 
jaman dengan segala dasar yang ada didalamnya, serta mampu malayani masyarakat dengan menyan-
darkan pada aspek moralitas dari sumber daya manusia penegak hukum itu sendiri. 
 Untuk dapat bermakna progress, ciri hukum harus modern. Hukum modern bersifat rasional 
dan formal. Bahkan sifat rasional dari hukum dapat bermakna rational above else (rasionalitas diatas 
segala-galanya). Selain rasional, hukum progresif dalam penyelenggaraannya bersifat membahagia-
kan (happiness) masyarakat yang menjadi adressat dari hukum. tujuan hukum yang berupa keadi-
lan, kepastian dan kegunaan, pada dasarnya untuk membahagiakan manusia. Sehingga hukum untuk 
manusia bukan hukum untuk hukum. Hukum progresif, menerapkan kecerdasan spiritual. Artinya 
pada saat menerapkan hukum tidak ingin dibatasi patokan (rule) dan tidak hanya bersifat kontek-
stual, tetapi berkeinginan keluar dari situasi yang ada dalam usaha mencari kebenaran atau nilai yang 
lebih dalam. Disamping itu hukum progresif berusaha mencari makna, artinya menjalankan hukum 
tidak sekedar menerapkan bunyi peraturan saja, tetapi berusaha mencari dan menemukan makna dari 
suatu peraturan.  Sehingga kriteria hukum progesif adalah :
 1) Mempunyai tujuan besar berupa kesejahteraan dan kebahagiaan manusia;
 2) Memuat kandungan moral kemanusiaan yang sangat kuat;
 3) Hukum yang membebaskan, meliputi dimensi yang luas yang tidak hanya bergerak  
  pada ranah praktek melainkan juga teori;
43  Satcipto Rahardjo, Menggagas Hukum Progresif Indonesia, Penyunting: Ahmad Gunawan dan Mu’amar Ramadan,  
    Pustaka Pelajar, Yogyakarta, 2006, hlm. 3.
44  Satcipto Rahardjo, Membedah Hukum Progresif, Kompas, 2006, hlm. ix.
45  Ibid, hlm. 10-21.
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     2005), hlm 1.
47  Dey Ravena, Loc.cit.
48   H.R. Abdussalam, Politik Hukum, PTIK, Jakarta, 2011, hlm. 90.
 4) Kritis dan fungsional, oleh karena itu tidak hentinya melihat kekurangan yang ada 
  dan menemukan jalan untuk memperbaikinya. 
 Mendasarkan pada makna hukum progresif tersebut di atas, maka dapat disimpulkan hukum 
model ini berkaitan dengan konsep hukum lainnya, yaitu:
 1) Teori hukum responsif  (responsive law) dari Nonet dan Selznick: hukum senantiasa 
  diposisikan sebagai fasilitator yang merespon kebutuhan dan aspirasi warga masyara- 
  kat, yang berkarakter tidak hanya bersifat procedural justice, orientasi keadilan, mem 
  perhatikan kepentingan publik dan mementingkan substancial justice.
 2) Teori hukum realis (legal realism) dari Oliver Wender Holmes.
 3) Sosiological yurisprudence dari Roscou Pound
 4) Hukum alam: hukum yang tidak bisa lepas dari nilai-nilai moral yang bersifat trans-
  endental dan universal.
 5) Studi hukum kritis (Critical legal studies) dari Roberto M. Unger.
 6) Teori tentang pengaruh kekuatan sosial dalam bekerjanya hukum di masyarakat oleh  
  Robert B. Seidman. 
 Pada dasarnya keberadaan hukum untuk mendukung kepentingan-kepentingan  atau kelas 
dalam masyarakat yang membentuk hukum tersebut. Pemikiran ini menyebabkan hukum tidak dapat 
dipisahkan dari politik. Sehingga hukum dalam pembuatannya sampai dengan pemberlakuannya se-
lalu mengandung pemihakan. Sehingga munculah politik hukum (kriminal). Politik kriminal adalah 
suatu usaha yang rasional untuk menanggulangi kejahatan dengan cara memberikan perlindungan 
untuk masyarakat terhadap bahaya dari kejahatan tersebut . Namun walaupun hukum selalu berpi-
hak, di banyak negara kebijakan kriminal bersifat proaktif untuk mencegah terjadinya kejahatan dan 
diharapkan dapat menurunkan angka kejahatan. Namun untuk hukum progresif karena memuat kan-
dungan moral kemanusiaan, maka pemihakan dapat terhindari.
3.  Penerapan Konsep melawan materiil (dalam Fungsi Positif) Dikaitkan Dengan Asas 
      Legalitas
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 Melawan hukum materiil dan asas legalitas merupakan 2 (dua) doktrin yang sangat funda-
mental dalam implementasi hukum pidana. Keduanya sangat menentukan  tercapainya tujuan dan 
fungsi hukum pidana. Tujuan dari hukum pidana merupakan tujuan secara umum dari hukum yaitu 
terwujudnya kepastian (certainty), keadilan (fairness), dan kemanfaatan (expediency) bagi pelaku dan 
masyarakat ; fungsi hukum pidana yaitu menjaga ketertiban (to order) dan mencegah terjadinya tin-
dak pidana yang merugikan masyarakat (social defend).
 Penerapan melawan hukum materiil dalam tindak pidana umum tidak ada persoalan. Karena 
yang diterapkan dalam tindak pidana umum adalah konsep melawan hukum materiil dalam fungsi 
negatif. Konsep ini menegaskan bahwa yang merupakan perbuatan melawan hukum adalah tetap 
berdasarkan hukum tertulis (berdasarkan Undang-undang), hanya alasan penghapus pidana (alasan 
pembenar) dapat didasarkan pada hukum tidak tertulis atau kepatutan dan kebiasaan di masyarakat. 
Dasar penjatuhan pidana tetap pada undang-undang, sehingga tidak bertentangan dengan aas legali-
tas. Hanya terhadap delik adat (adat delict), melawan hukum materiil dalam fungsi positif diterapkan. 
Hal ini berdasarkan Pasal 5 ayat (3b) Undang-undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951. Dalam ketentuan 
tersebut dinyatakan bahwa penerapan delik adat yang berdasarkan hukum yang hidup di masyarakat 
hanya terbatas pada perbuatan atau delik yang tidak ada padanannya dalam KUHP. Sepanjang ada 
padanannya maka yang diberlakukan adalah dellik dalam KUHP.  Sehingga tidak kontradiktif dengan 
keberadaan asas legalitas.
 Penerapan melawan hukum materiil yang menimbulkan pesoalan adalah penerapan melawan 
hukum dalam tindak pidana korupsi. Dalam beberapan kasus putusan pengadilan cenderung mener-
apkan konsep melawan hukum dalam fungsi positif. Penerapan melawan hukum seperti ini, pada 
dasarnya menerapkan kepatutan dan kebiasaan sebagai dasar penjatuhan pidana.
 Berdasarkan undang-undang pemberantasan korupsi yang positif memang diperbolehkan 
menerapkan konsepsi ini, yaitu disebutkan dalam Penjelasan Pasal 2 ayat (1) Undang-Undang Nomor 
31 Tahun 1999 sebagaimana telah diubah dan ditambah dengan Undang-Undang Nomor 20 Tahun 
2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi. Pasal ini berbunyi :
47  Dey Ravena, Loc.cit.
48  H.R. Abdussalam, Politik Hukum, PTIK, Jakarta, 2011, hlm. 90.
49 Sudarto, Op.cit., hlm. 18.
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50  Republik Indonesia, Undang-Undang Nomor 31 Tahun 1999 sebagaimana telah diubah dan ditambah dengan   
     Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi, Penjelasan Pasal 2 ayat (1),  
     LN. RI Tahun 2001 Nomor 134, Tambahan Berita Negara RI Nomor 4150.
47  Putusan Mahkamah Konststitusi Republik Indonesia Nomor 003/PUU-IV/2006, tanggal 25 Juli 2006.
 Namun pasal tersebut telah dianulir oleh Putusan Mahkamah Konstitusi Republik Indonesia 
(selanjutnya disingkat Putusan MK) Nomor 003/PUU-IV/2006 tanggal 25 Juli 2006, yang substan-
sinya menghapuskan sifat melawan hukum materiil dari tindak pidana korupsi. Dalam pertimbangan 
putusan MK tersebut berpendapat bahwa penjelasan dari pembentuk undang-undangbukan hanya 
menjelaskan Pasal 2 ayat (1) tentang unsur melawan hukum, melainkan telah melahirkan norma baru, 
yang menetapkan digunakannya ukuran-ukuran yang tidak tertulis dalam undang-undang secara for-
mal untuk menentukan perbuatan yang dapat dipidana. Penjelasan yang demikian telah menyebabkan 
kriteria perbuatan melawan hukum (Pasal 1365 KUHPerdata) yang dikenal dalam hukum perdata 
seolah-olah telah diterima menjadi satu ukuran dalam hukum pidana. Karena apa yang patut dan yang 
memenuhi syarat moralitas dan rasa keadilan yang diakui dalam masyarakat yang berbeda-beda an-
tara daerah satu dengan yang lainnya, berakibat apa yang disatu daerah merupakan perbuatan mela-
wan hukum di daerah lain bukan merupakan melawan hukum . Putusan MK No.003/PUU-IV/2006 
menyatakan bahwa Penjelasan Pasal 2 ayat (1) UUTPK  bertentangan dengan Undang-Undang Dasar 
Negara Republik Indonesia tahun 1945 dan tidak mempunyai kekuatan mengikat.
 Putusan MK ini secara substansial mempertegas kedudukan asas legalitas. Menekankan jam-
inan dan perlindungan yang pasti dimana orang hanya akan dituntut dan diadili atas dasar suatu 
peraturan perundang-undangan tertulis yang terlebih dahulu ada. Unsur melawan hukum harus se-
cara tertulis lebih dahulu berlaku sehingga karenanya seseorang yang melanggar dapat dituntut dan 
dipidana. Disamping itu unsur melawan hukum yang secara formal tertulis mewajibkan pembentuk 
undang-undang untuk merumuskan secermat mungkin guna menjamin kepastian hukum.
“Yang dimaksud dengan ‘secara melawan hukum’ dalam pasal ini mencakup perbuatan-per-
buatan melawan hukum dalam arti formil maupun dalam arti materiil, yakni meskipun per-
buatan tersebut tidak diatur dalam peraturan perundang-undangan, namun apabila perbuatan 
tersebut dianggap tercela karena tidak sesuai dengan rasa keadilan atau norma-norma kehidu-
pan sosial dalam masyarakat maka perbuatan tersebut dapat dipidana. Dalam keadaan ini kata 
’dapat’ sebelum frasa ‘merugikan keuangan negara’ menunjukkan bahwa tindak pidana ko-
rupsi merupakan delik formil, yaitu adanya tindak pidana korupsi cukup dengan dipenuhinya 
unsur-unsur perbuatan yang sudah dirumuskan”. 
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 Penerapan konsep melawan hukum materiil dalam fungsi positif telah diterapkan dalam pu-
tusan terhadap tindak pidana korupsi sebelum putusan MK No.003/PUU-IV/2006. Putusan tersebut 
diantaranya :
 1) Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia Nomor 275K/Pid/1983, tanggal 28 
  Desember 1983 atas nama terdakwa Natalegawa.
 2) Putusan Mahkamah Agung Nomor 2477K/Pid/1988, tanggal 23 Juli 1993 dalam kasus  
  PT.Metro Sakti
 3) Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia Nomor 1571K/Pid/1993, tanggal 18  
  Januari 1995 kasus Elia Suselo Sosroloka.
 Kasus korupsi yang menerapkan melawan hukum materiil dalam fungsi positif, sesudah Putu-
san MK No. 003/PUU-IV/2006 yaitu :
 1) Putusan Mahkamah Agung Nomor 996/K/Pid/2006 atas nama terdakwa Hamdani  
  Amin.
 2) Putusan Mahkamah Agung Nomor 1974K/Pid/2006 atas nama terdakwa Rusadi Kan- 
  taprawira.
 3) Putusan Mahkamah Agung Nomor 2608K/Pid/2006 atas nama terdakwa Acmad 
  Rojali.
 4) Putusan Mahkamah Agung Nomor 103K/Pid/2007 atas nama terdakwa heo F. 
  Toemion.
 Pada dasarnya penerapan melawan hukum materiil dalam fungsi positif  terhadap tindak 
pidana korupsi telah diterapkan oleh Mahkamah Agung jauh sebelum ditetapkannya Undang-Un-
dang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi yang positif sekarang berlaku, dimana memuat legalitas 
penerapan melawan hukum tersebut. Hal ini terbukti sebelum putusan MK No. 003/PUU-IV/2006, 
Mahkamah Agung telah menghasilkan yurisprudensi yang menerapkan konsep melawan hukum ma-
teriil dalam fungsi positif. Walaupun hal tersebut tidak ada hukum positif yang mengaturnya. Hal ini 
mengindikasikan langkah progresif lembaga yudikatif yaitu Mahkamah Agung sebagai benteng tera-
khir pengadilan yang diharapkan dapat memberikan solusi terhadap situasi yang sesuai dengan rasa 
keadilan di masyarakat.
 Landasan deduktif putusan tersebut dapat dilihat dalam pertimbangan dari putusan kasus ko-
rupsi yang menetapkan bahwa pelaku tindak pidana korupsi dipidana berdasarkan asas-asas hukum
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tidak tertulis. Adapaun pertimbangan tersebut adalah sebagai berikut: 
a.  Sebelum Putusan MK
 Berdasarkan Putusan Mahkamah Agung No. 275K/Pid/1982 tanggal 15 Desember 1983 atas 
nama Raden Sonson Natalegawa: penafsiran perbuatan melawan hukum oleh pengadilan negeri tidak 
tepat dimana policy perkreditan direksi tidak melanggar peraturan hukum yang ada sanksi pidan-
anya, namun sesuai dengan perkembangan ilmu hukum, seharusnya hal tersebut diukur berdasarkan 
asas-asas hukum tidak tertulis maupun asas-asas yang bersifat umum menurut kepatutan dalam ma-
syarakat; menurut kepatutan dalam masyarakat apabila seorang pegawai negeri menerima fasilitas 
yang berkelebihan serta keuntungan lainnya dari orang lain dengan maksud  agar pegawai negeri itu 
menggunakan kekuasaan atau wewenang yang melekat pada jabatannya secara menyimpang, hal itu 
merupakan perbuatan melawan hukum karena menurut kepatutan perbuatan itu merupaan perbua-
tan yang tercela atau perbuatan yang menusuk perasaan hati masyarkat banyak; penggunaan kekua-
saan serta wewenang secara menyimpang oleh terdakwa menurut pertimbangan Pengadilan Negeri 
selaku yudex factie dalam perkara ini dianggap terbukti seperti pemberian kredit terhadap real estate, 
adanya overdrat, adanya perpanjangan  kredit dan sebagainya merupakan tanggung jawab terdakwa 
Raden Sonson Natalegawa selaku Direktur Bank Bumi Daya yang membidangi/membawahi perkredi-
tan dengan tugas menganalisa atau memeriksa permohonan kredit kepada terdakwa, perbuatan mana 
merupakan penyimpangan dari kebijakan tertulis dari nBank Indonesia yang menurut Mahkamah 
Agung dianggap sebagai perbuatan yang dilakukan tanpa kewenangan yang melekat padanya ataupun 
tanpa dia berhak melakukan demikian, dan perbuatan tersebut merupakan perbuatan melawan hu-
kum. 
b.  Setelah Putusan MK
 Berdasarkan pada 4 putusan Mahkamah Agung yaitu Putusan No.996K/Pid/2006 atas nama 
terdakwa Hamdani Amin, Putusan No.1974K/Pid/2006 atas nama terdakwa Rusadi Kantaprawira, 
Putusan No.2608K/Pid/2006 atas nama Acmad Rojadi, dan Putusan No.103K/Pid/2007  atas nama 
terdakwa heo F. Toemion pada umumnya pertimbangannya adalah:
1) Mendasarkan pada doktrin Sens-Clair (la doctrin du senclair) hakim melakukan penemuan  
 hukum dengan memperhatikan: Pasal 28 ayat (1)  dan Pasal 16 ayat (1) Undang-undang Nomor
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48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman; hakim dalam mencari makna melawan hu-
kum harus mencari dan menemukan kehendak publik yang bersifat unsur pada saat keten-
tuan tersebut diberlakukan untuk kasus konkrit; hakim seyogyanya mendasarkan putusan 
sesuai dengan kesadaran hukum dan penerapan hukum yang hidup dalam masyarakat ketika 
putusan dijatuhkan karena hal tersebut merupakan hukum dalam makna sebenarnya (Ha-
maker dan Achmad Ali); Undang-undang banyak menunjukkan kekurangan dan seringkali 
tidak jelas, maka hakim harus melakukan penafsiran secara gramatikal atau histories (mulai 
diperimbangkan dalam putusan No. 2608); Mahkamah agung mengadopsi ajaran prioritas 
dari Gustav Radbruch yang berpendapat bahwa tujuan hukum berdasarkan prioritas adalah 
keadilan, kemanfaatan, baru kepastian (mulai dipertimbangkan dalam putusan 103).
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2) Mahkamah Agung dalam memberikan makna unsur melawan hukum memperhatikan dok- 
 trin dan yurisprudensi : menurut Indrianto Seno Adji, tujuan diperluasnya unsur perbuatan  
 melawan hukum  dalam tindak pidana korupsi adalah untuk mempermudah pembuktian di-  
 persidangan; berdasarkan butir 2 Surat Menteri Kehakiman tanggal 11 Juli 1970 sebagai pen- 
 gantar diajukannya RUU No. 3 Tahun 1971 disimpulkan pengertian perbuatan melawan hu- 
 kum secara materiil adalah dititikberatkan pada pengertian yang diperoleh dari hukum tidak  
 tertulis;  yurisprudensi MARI No. 275K/Pid/1983 tentang penerapan melawan hukum ma-
 teriil dalam tindak pidana korupsi ; dan yurisprudensi dan doktrin merupakan sumber hu-
 kum formil selain Undang-undang, kebiasaan dan traktat. Yurisprudensi perbuatan melawan  
 hukum materiil dijadikan pedoman untuk terbinanya konsistensi penerapan dalam perkara-  
 tindak pidana korupsi.
 Berdasarkan pertimbangan tersebut dapat disimpulkan bahwa pada dasarnya kasus korupsi 
sangat merugikan masyarakat, membawa penderitaan berkepanjangan masyarakat, sehingga meru-
pakan perbuatan yang tidak patut dan melanggar asas-asas yang hidup dan diakui oleh masyarakat. 
Atas dasar tersebut asas legalitas dilanggar sepanjang untuk kepentingan dan membahagiakan ma-
syarakat.
53  Satcipto Rahardjo, Op,cit.
54  Muladi, Demokratisasi, Hak Asasi Manusia, dan Reformasi Hukum di Indonesia, Habibie Center, Jakarta, 2002, hlm.  
     74.
55  Ronny Rahman N., Tegakkan Hukum Gunakan Hukum, Kompas, Jakarta, 2006, hlm. 24.
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52  Indriyanto Seno Adji, Koprupsi dan Hukum Pidana, (Jakarta: Kantor Pengacara dan Konsultan Hukum Prof. Oemar 
Seno Adji       & Rekan, 2001), hlm. 275-277.
 Argumentasi ini mendasarkan pada deduktif hukum progresif.  Hukum progresif bertumpu 
pada hukum  diciptakan untuk manusia, bukan manusia untuk hukum.  Bahkan penerapan asas le-
galitas tidak perlu dipertahankan secara kuat (unstrengh) sepanjang prinsip rule of law telah tercapai. 
Model ini dilaksanakan dengan cara pengembangkan due process of law (proses hukum yang adil) 
melalui hukum acara.  Disisi lain proses penjatuhan pidana yang konsisten, kosekuen dan tanpa pilih 
kasih merupakan kunci keberhasilan dalam menekan kejahatan tertentu. 
 Prinsip asas legalitas disamping hukum tidak tertulis tidak boleh diberlakukan, juga terdapat 
prinsip perlindungan warga negara terhadap kesewenang-wenangan penguasa. Prinsip perlindun-
gan ini yang dikembangkan berdasarkan konsep hukum progresif. Oleh karena korupsi merajalela 
sehingga banyak merugikan warga negara maka warga negara harus dilindungi. Dibutuhkan langkah 
progresif untuk menjatuhkan pemidanaan terhadap pelaku korupsi. Bahkan dalam perspektif interna-
sional korupsi merupakan kejahatan terhadap kemanusiaan sehingga Indonesia menetapkan sebagai 
extra ordinary crime. Oleh karena itu law enforcement harus pula bersifat extra efort.  Implementasi 
penegakan hukum yang bersifat extra ini dengan cara menetapkan pemidanaan berdasarkan kepatu-
tan atau kebiasaan yang diakui oleh masyarakat walaupun menyimpang dari asas legalitas. Sehingga 
penegakan yang bersifat extra dalam rangka memberikan perlindungan hukum terhadap warga nega-
ra juga.
4.  Akibat  Penerapan Melawan Hukum Materiil dalam Fungsi Positif terhadap Asas Legalitas
 Asas legalitas mengandung prinsip yang tegas, hal ini sesuai dengan pendapat Machteld Boot 
yang menyatakan ada 4 (empat) syarat yang terkandung dalam asas legalitas, yaitu : nullum crimen-
noella poena sine lege praevia; nullum crimen nulla poena sine lege scripta; nullum crimen nulla poena 
sine lege certa; dan nullum crimen nulla poena sine lege strica . Hal ini senada dengan pendapat Groen-
huijsen yang telah penulis kemukakan pada bagian terdahulu.  Demikian pula  pendapat Anselm von 
Feuerbach yang menyatakan: nulla poena sine lege (tiada pidana tanpa undang-undang), nulla poena 
sine crimen (tiada pidana tanpa perbuatan pidana) , nullum crimen sine poena legali (tidak ada perbua-
tan pidana tanpa pidana menurut undang-undang).
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 Dari pendapat tersebut, asas legalitas memiliki 2 (dua) fungsi. Fungsi dibidang hukum materiil 
yaitu melindungi dan fungsi dibidang hukum formil yaitu fungsi instrumentasi. Fungsi melindungi 
adalah fungsi undang-undang pidana melindungi rakyat terhadap kekuasaan pemerintah yang tanpa 
batas, fungsi instrumentasi tercermin dalam frase ketiga dari pendapat Feuerbach yang menyatakan: 
tiada perbuatan pidana tanpa pidana menurut undang-undang. Dalam hukum acara pidana positif In-
donesia, asas legalitas menyatakan bahwa semua perbuatan pidana harus dituntut. Hal ini merupakan 
penjabaran lebih lanjut dari makna asas legalitas frase ketiga tersebut. 
 Oleh karena itu walaupun penerapan melawan hukum materiil dalam fungsi positif bertentan-
gan dengan asas legalitas, namun pertentangan itu hanya berkaitan dengan makna asas legalitas dalam 
fungsinya melindungi. Secara prosedural, hal ini masih dapat diperkuat dengan fungsi asas legalitas 
yang bersifat instrumentasi. Melalui penguatan due process of law maka pertentangan tersebut dapat 
dianulir.
 Fungsi melindungi dari asas legalitas pada dasarnya tidak hilang begitu saja dengan penera-
pan konsep melawan hukum materiil dalam fungsi positif. Hal ini karena penerapan tersebut pada 
hakekatnya juga melindungi warga negara terhadap perbuatan para koruptor yang sangat merugikan 
masyarakat. Terdapat perluasan fungsi perlindungan dari pelaku yang merugikan masyarakat. Per-
lindungan pertama terhadap kesewenang-wenang penguasa dan perlindungan kedua terhadap per-
buatan korupsi para koruptor. Kemudian dilakukan kontrol melalui fungsi instrumentasi dari asas 
legalitas dari hukum formilnya dengan cara penguatan due process of law.
 Penguatan selanjutnya dengan menerapkan konsep hukum progresif. Hukum progresif ber-
makna hukum berkembang mengikuti kebutuhan masyarakat. Pada dasarnya konteks yang melingk-
upi kejahatan korupsi mengharuskan hukum terutama asas legalitas diperluas maknanya. Hal  karena 
korupsi merajalela dan sangat merugikan masyarakat. Korupsi merupakan kejahatan extra ordinary 
crime, dan korupsi juga dianggap sebagai kejahatan internasional (international crime). Sehingga 
semua pihak baik nasional, regional maupun internasional harus memberantas korupsi. Bahkan in-
deks korupsi dijadikan sebagai barier dalam menentukan suatu negara bersih atau tidak terhadap 
perilaku korup.
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59  Juniver Girsang, Abuse Of Power Penyalahgunaan Aparatur Penegak Hukum dalam Penanganan Tindak Pidana Ko- 
     rupsi, J.G. Publisihing, Jakarta, 2012, hlm.163.
60  Muladi, Loc.cit.
 Apabila penulis kaji dalam perspektif tujuan dan fungsi hukum pidana maka penerapan terse-
but juga tidak meniadakan tujuan dan fungsi dari hukum pidana. Seperti kita ketahui  bahwa tujuan 
hukum pidana adalah hadirnya kepastian, keadilan, dan kemanfatan bagi adressat hukum. Memang 
dari segi kepastian tidak dapat terwujud, namun dari segi keadilan dan kemanfaatan penerapan kon-
sep melawan hukum materiil dalam pemidanaan kasus korupsi dapat dirasakan oleh masyarakat dan 
negara. Dengan pemidanaan pelaku korupsi uang negara dapat dikembalikan untuk kepentingan ma-
syarakat dan pelaku dapat dipidana. Dibandingkan dengan tidak menerapkan konsep tersebut, hany-
alah kepastian yang dapat terwujud. Demikian pula terhadap fungsi hukum yaitu terwujudnya keter-
tiban dalam masyarakat (to order) dan mencegah terjadinya kejahatan korupsi. Hal ini juga terwujud 
jika pelaku korupsi dijatuhi pidana.
 Dengan mendasarkan pada deduktif yang penulis uraikan di atas maka penerapan melawan 
hukum materiil dalam fungsi positif secara tersurat memang bertentangan dengan asas legalitas. Hal 
ini sesuai dengan pendapat Juniver Girsang yang menyatakan bahwa penerapan sifat melawan hukum 
positif dalam tindak pidana korupsi merupakan pelanggaran serius terhadap asas legalitas dan me-
nyimpang dari perlindungan konstitusional berdasarkan Pasal 28D ayat (1) UUD 1945.  Namun jika 
dielaborasi secara mendalam (indepth elaboration) ternyata secara tersirat tidak bertentangan dengan 
penerapan asas legalitas. Bahkan tujuan dan fungsi hukum pidana secara ideal dapat terwujud.
 Jika kita berbandingkan dengan pelaksanaan asas legalitas di beberapa negara, khususnya di 
negara yang menganut sistem Common Law, asas legalitas tidak begitu menonjol. Dalam hal ini analo-
gi tidak hanya diizinkan tetapi menjadi dasar pembaharuan Common Law. Sebagai contoh Amerika 
Serikat lebih ketat dalam membatasi analogi dan asas retroaktif, yang diterapkan hanya dalam hu-
kum pembuktian . Implementasi asas legalitas pada dasarnya tergantung dari model hukum pidana di 
masing-masing negara. Penerapan ini melihat konteks dimana dan apa tujuan utama dari asas legalitas 
atau kepentingan konkret dan idiil yang dilindungi yang merupakan tujuan dari hukum pidana baik 
secara umum maupun khusus. Hal ini berkembang secara continue mengikuti perkembangan ma-
syarakatnya.
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 Proses hukum formil dalam menegakkan hukum pidana materiil menekankan pada kebena-
ran materiil. Pada tahap proses ini ditekankan untuk bersifat due process of law, sehingga kebenaran 
materiil dapat diperoleh. Penemuan kebenaran model ini mengharuskan hakim bersifat aktif, dimana 
hakim memandang perbuatan yang didakwakan terbukti berdasarkan pada isi dan  alat bukti yang 
sah. Dengan mendasarkan hal tersebut hakim mendapatkan keyakinan bahwa fakta yang ada dalam 
surat dakwaan dalam kenyataannya memang benar terjadi. 
 Hukum pidana materiil yang akan ditegakkan haruslah ada terlebih dahulu. Jika dalam kondisi 
tertentu ada faktanya namun ternyata hukum materiil tidak ada maka dilakukan penemuan hukum. 
Oleh karena itu, ada 2 (dua) unsur dalam penemuan hukum yaitu sumber hukum (undang-undang, 
doktrin, yurisprudensi, perjanjian dan kebiasaan) dan fakta.  Penemuan hukum, pada awalnya melaku-
kan penilaian fakta berdasarkan hukum yang ada (sumber hukum). Penilaian mengenai situasi fakta 
apa yang menurut penilai sesuai dengan standar yuridis yang bersifat umum. Pada akhirnya ditemu-
kankan hukumnya terhadap fakta tersebut. Sedangkan instrumen yang digunakan untuk melakukan 
penemuan hukum dapat berupa penafsiran maupun konstruksi hukum (analogi, argumentum a con-
trario, penyempitan/perluasan hukum).
 Menurut Eddy O.S Hiariej, ada 7 (tujuh) asas dalam penemuan hukum. Asas-asas dimaksud 
yaitu:
a. Asas proporsionalitas dan subsidiaritas. Asas ini berkaitan dengan keseimbangan antara cara  
 dan tujuan serta jika suatu muncul berbagai alternatif pemecahan maka dipilih alternatif pem- 
 ecahan  yang  paling sedikit menimbulkan kerugian. Penerapan melawan hukum materiil 
 dalam fungsi positif untuk tindak pidana korupsi memenuhi asas ini. Keputusan menerapkan 
 nya diambil karena konteks korupsi saat ini sangat merugikan masyarakat dan korupsi mera- 
 jalela. Bahkan korupsi dianggap publik enemy (musuh bersama). Korupsi yang terjadi di 
 Indonesia berdampak buruk terhadap sendi kehidupan bangsa. Korupsi telah menghancur- 
 kan sistem perekonomian, sistem demokrasi, sistem politik, sistem hukum, sistem pemerin- 
 tahan, dan tatanan sosial kemayarakatan.
61  J.A. Pontier, dalam Eddy O.S. Hiariej, Op.cit, hlm. 57-58.
62  Ibid, hlm 56.
63  Eddy O.S. Hiariej, Op.cit, hlm. 58-61.
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b. Asas relevansi. Hukum pidana digunakan untuk mempersoalkan penyimpangan perilaku sos- 
 ial (abnormal) yang sepatutnya dikoreksi. Perilaku korupsi merupakan perilaku yang tidak  
 wajar atau abnormal, sehingga perlu dilakukan perlawanan melalui hukum pidana.
c. Asas kepatutan. Kepatutan harus menguji logika yuridis, maka sudah sepatutnya perbuatan   
 korupsi yang pada dasarnya amat merugikan msyarakat di jatuhi pidana.
d. Asas in dubio pro reo (jika ada keragu-raguan maka diambil kepurtusan yang paling mengun- 
 tungkan terdakwa). Keragu-raguan yang muncul harus diselesaikan dengan melakukan peny- 
 elidikan. Oleh karena itu, tentunya kasus korupsi yang dipidana berdasarkan konsep mela-
 wan hukum materiil dalam fungsi positif sudah benar-benar dilakukan penyelidikan yang me 
 madai sehingga dinyatakan dapat dipidana.
e. Asas exceptio format regulam (jika penyimpangan terhadap aturan umum dilakukan maka  
 pernyimpangan tersebut diartikan secara sempit).
f. Asas titulus est lex (judul perundang-undangan yang menentukan) dan rubrika estlex 
 (bagian/rubrik perundang-undangan yang menentukan).
g. Asas materiil yang menyangkut aturan tidak tertulis. Hakim dalam memutus suatu perkara  
 baik dengan menerapkan interpretasi maupun instrumen yang lain harus memperhatikan 
 nilai –nilai kepatutan dan kebiasaan dalam masyarakat yang diakui dalam dunia hukum yang  
 dibuktikan dengan adanya doktrin atau yurisprudensi.  Penerapan melawan hukum materiil  
 dalam fungsi positif dalam kasus korupsi pada dasarnya pelaksanaan tersebut telah diukung  
 dengan adanya yurisprudensi sebelumnya. Yurisprudensi dimaksud adalah Putusan Mahka 
 mah No. 275/K/Pid/1982 tanggal 15 Desember 1983 atas nama terdakwa Raden Sonson 
 Natalegawa.
 Penerapan konsep melawan hukum materiil dalam fungsi positif dalam putusan Mahkamah 
Agung dalam tindak pidana korupsi merupakan salah satu penerapan penemuan hukum oleh hakim.
64  Kementrian Pendidikan dan Kebudayan RI Dirjen Dikti, Pendidikan Anti Korupsi,2011, hlm. v.
65  Jan Remmelink, dalam Eddy O.S. Hiariej, Op.cit, hlm. 49.
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D.  PENUTUP
1.  Simpulan
 Berdasarkan analisis yang telah penulis deskripsikan pada bagian terdahulu, maka penulis 
simpulkan, sebagai berikut:
a. Penerapan melawan hukum materiil dalam fungsi positif  tidak bertentangan dengan asas 
 legalitas. Penerapan tersebut pada dasarnya sejalan dengan fungsi asas legalitas yang beru- 
 saha melindungi masyarakat (social defend). Perlindungan ini diperluas, tidak hanya terha-
 dap kesewenang-wenangan penguasa tetapi juga perlindungan terhadap para koruptor yang  
 akan mengambil hak rakyat.
b. Hakim melakukan langkah progresif dengan melakukan penemuan hukum. Sepanjang tu-
 juan dan fungsi hukum tercapai dalam konteks kasus yang terjadi. Putusan hakim dalam hal  
 ini  mencerminkan nilai-nilai yang berkembang mengikuti berkembangan masyarakat.
2.  Saran-saran
 Hakim dalam menjatuhkan putusan terhadap perbuatan terdakwa yang bersifat melawan 
hukum materiil dalam fungsi positif, seharusnya sejalan dengan fungsi asas legalitas. Dikarenakan 
konsep melawan hukum materiil dalam fungsi positif merupakan salah satu penerapan penemuan 
hukum oleh hakim terhadap tindak pidana khusus, yang seyogyanya benar-benar diupayakan untuk 
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